













以 ド,「'F成20年判決」 とい う。)に おいて,(i)ヒ地1)く画整理1}計IIll「
の決定 によ り 「施行地区 内の宅地所 イ渚 等 は…… ヒ地 区Illli整理 事業のT一続
に従 って換地処分を受 けるべ き地位 に ㍍たされる もの とい うことがで き,
その意味で,そ の法的地 位に直接的 な影響が生ずる ものというべ きであ り,
`1僕計画の決定 に伴 う法的効 果が一般 的,抽 象的な ものにすぎない とい う
ことはで きない」 こ と,(ii)後続 の換 地処 分等の時 点で,そ れ らの処分
を対象 と して取消訴訟 を提起 するこ とができるが,そ の段階では,1事 等
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も進捗 して お り,「事業計画の違法 ……が認 め られた と して も,… … 事情
判決 ……が され る可能性 が相 当程度あ るので あ り,… …宅地所 有者等 の被
る権利侵tに 対する救済 が ト分 に果た される とはいい難い」 ことを理 山に,
11.地区画整理 曾1僕、1卜lllllの処分性をi定 した。
この判決 の補 足意見で,藤 田宙靖裁判官 は,「私人の権利 を直接 に制 限
す る法 的効果を伴 う他の計画決定行為(伊1えば都 市計 画法1一の地域 ・地 区
の指定等,い わゆ る 「完結 型」の ヒ地 利川計 画)・・…・に関 してはおそら く,
まず は従来の 当裁判所判例 に従 い,こ れ らのi地 利川計画 は一不重の 、/_法類
似 の行為 としての性 格を持つ もの と して,i地 区 画整理 事業、ll'画決定 とは
区別 され,行 政 処分 とは認め られな い,と す ることが考え られ よう」 と し
てお り,一 般 に も,;i;_成20年判決は,喀1`業型 ・非完結型 の行政 計phjに関
す る ものであ って,そ の射程 は,地 域 ・地区計11hiの指定 などの非 事業型 ・
完結 型の行政 計画には及ばな いもの と考え られて いる㌔
したが って,都 市計画法8条 に基づ く用途地域指定 の処分性 を否定 した
最 高裁li召和57年4月2211判 決(民 集36巻4}}705頁,以 ド,「昭和57
年判決」 とい う)は,'r成20年 判決 の射 程外にあ り,昭 和57年 判決 は依
然 として先例 と しての価値を 有 して いることになる。
ただ し,こ の昭和57年 判決 に対 して は批 判 も強 く,川 途地域 指定 につ
き 司法 救済 の途 を開 くべ きだ とす る1三張 も根強 いト2。藤 川補 足意 見 も,
Il)この よ うな 見解 を と る もの と して,人 見1剛 「判 批 」 ジ ュ リス ト1376}ナ・'r成
20年度 重 要 判 例 解 説(2009年)53頁,大 久 保 規r「 判批 」 ジ ュ リ ス ト1373}ナ
(2009年)62頁,増田稔 「判批 」 ジ ュ リ ス ト1373,}(2009年)70頁,和久 田道
雄 「判批 」 法 律 の ひろ ば61巻12}ナ(2008年)55頁な ど。
(2)枚挙 に 暇 が な い が,こ こで は,詳 細 な 批 判 を 展 開 した もの と して,阿 部 泰 隆
『行 政 訴 訟 改 革 論 」(1993'1=)94頁以 ド,近 年 の もの と して,草 薙 真 一 「判 批 」
別m}ジュ リス ト182号 ・行 政 判 例 百選H[第5版](2006年)332頁 以 下,判 決
'11時の もの と して
,山 村 恒 年 「判 批 」民 商 法 雑 誌88巻3号(1983年)341頁 以
ヒ地利川規制と司法救済
「従 来の判例が 前提 として きた,完 結 型のi地 不1川1,f画は 「不特定 多数 の
者を対象と した一般 的,抽 象的規制であ る』 という性格付 け白体が,果 た
して(少 な くとも)す べての場合に納得 し得 るような もので あるか 否か に
つ いて は,な お問題 が残 らないではない。 例えば まず,規 制の内容 白体か
ら言え ば,完 結 型 ヒ地 利川,言i画は,ま さに 「完結型』なのであ って,私 人
の権 利への侵害 は,(… …)直 接的 かつ究極的 な(暫 定的規 制に 止ま らな
い)も ので ある。 また,対 象 とな る地 域について も,規 制区域の範囲 はか
な り限定的 な ものとなるケー スも無いではない。 こう してみ ると,… …将
来 にお いて はこういった問題 も新たに登場 して来 る余地があ ることを想定
しておいた方が,賢 明であ るよ うに思 われ る」 と指摘 している。非 事業型,
完結 型L地 利用訓の画 につ き,救 済 を認 める必 要があるか,必 要があ る場 合,
どの ような 手段 によるべ きか とい うことは,'ド成20年 判決以降 に 「残 さ
れた問題」 なのであ る。
この問題を解決す るた めの手段 と して考え られるのは,、曜々去によ り都 市
計1呵に関す る特 別の争訟制度 をclLIIXけることである。例 えば,財 団法人都市
計lllii協会都il∫計 画争訟研究会の報告 詳}s.は,①区域1)く分,地 域地区,都 市
施設,市 街地 開発事業等の住民等の権利義 務に直接関わ る都 市計画につ き,
② その処 分性 を認め,③ 第 三者機関が関 与す る審 査請求(計 画聴1'1しのみ
な らず,内 容変 更を命ず ることもli∫能 とす る)の 対象 と した ヒで,④ 裁決
i義による司法審 査の途 を開き,④ 後行処分 に対す る争訟 にお いて は,先
行計画の違法性 のi{張を制限す る,と いう争訟制度の創設を提案 している。
行政計 画の特殊性 を考えれば,特 別な争訟制度を設 けることが 望ま しい
ドの3点 を ヒげ て お く.、
(3)財団 法 人 都ll∫計 画 協 会 都11∫計 画 争 訟 ω1究会 「都li∫計 画 争 、訟研 究 報 告ll}」新 都.1;
60巻9tj(2006年)92頁以 ド、,なお,そ の解 説 で あ る西 谷 剛 「都ll∫計illli争訟 に
つ いて 」新 都 市60巻9}ナ(2006年)77頁 以 ドも参 照 、,
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とはいえよ う。 しか し,現 時点で は,こ のよ うな制度の 戯去化にめどが 、..1_っ
ているわ けで はない。 平成20年 判決の藤 川補 足意見 も 「行政 計画 につ い
て は,一 度 それ が策定 された後に個 々の利書関係者が個別的 な訴訟 によ っ
てその取消 しを求 める とい うよ うな権利救 済 システム には,そ もそ も制度
の性 質 ヒ多少 とも無理が伴 うもの と言わ ざるを得ないのであ って,立 法政
策的見地 か らは,決 定 前の事前手続 における関係者の参加 システムを充全
な もの と し,そ の ヒで,一 度決 ま ったことについては,原 則 と して一切の
訴訟 を認めない とい う制度 を構築す ることが必要 とい うべきである」 と し
つつ,「 問題のパ ー フェク トな解 決は,、Z法技 術の 一ヒで も必 ず しも容 易な
問題で ある とは 言えないのであ る……(こ の ことは,問 題提起 は早 くか ら
な されて いるに も拘 らず,今 日に至 るまで,こ の種の立法が実現 して いな
い とい う事実 に,既 に表 れている。)」と指摘 してい る。
しか し,立 法的 に難問が あるか らとい って,必 要 とされ る救 済を先延ば
しにす るわけ にはいかな い。将来的 には 立法 で解決 する として も,そ れ ま
での 「つな ぎ」を考え る必要が ある1い。
また,都 市計画を対象 とす る争訟制度が創設 され たと して も,対 象は限
定 され ることが予想 される。 その場合,都 市計画争訟制度の対象 とな らな
いが,そ れ と類似 の法 的効果を持 つ行為の救 済は,一 般法た る行政 事件訴
訟法 によることになる。例 えば,河 川法6条1項3号 に基づ き,河 川区域
と して指定 された堤外の1:地は,土 石等 の採取,L作 物 の新築,ヒ 地 の掘
削につき,河 川管理者の許1署∫を 要す ることとなる(同 法25～27条)。自ら
の所 有地 を河川区域 と して指定 された者が 当該指定 が違法 である と考えた
(91都市計画につきil聖期確定の必要性か ら個別法により排他的訴訟制度を創設すべ
きであるが,そ れまでの暫定的訴訟および個別法による訴訟からこぽれ落ちる事















例との比較を通 じて明 らかにし,⑧現行法制 ドにおいて,指 定時に訴訟を
認める場合,抗 告訴訟と当事者訴訟のどちらが適切と考えられるかについ







に同指定の取消 しを求めて出訴 したところ,最 高裁判所が 「都市計画区域
内においてL業 地域を指定する決定は,都 市計画法8条1項1号 に基づき
都市計画決定の一つ としてされるものであり,右決定が告示されて効ノJを
生ずると,"i該地域内においては,建 築物の川途,容 積率,建 ぺい率等に
つき従前と異なる基準が適川 され(… …),これらの基準に適合 しない建
J
築物については,建 築確認を受けることができず,ひ いてその建築等をす
ることができないこととなるか ら(……),右決定が,当 該地域内の ヒ地
所有者等に建築基準法 ヒ新たな制約を課 し,その限度で一定の法状態の変









ずる等の`拝態の発生もr想 されるが,こ れ らの馨拝山は未だ右の結論を左右
するに足 りるものではない。なお,右 地域内の ヒ地 ヒに現実に前記のよう
な建築の制限を超える建物の建築を しようとしてそれが妨げられている者



















昭和57年 判決は,「一般rl勺抽象li勺」 とい う一括 した表現を川 い,「一般
的」 とは何 か,「抽象的」 とは何 かを別 々に説明 してはいない。 ここで は,
「一般rl勺」 と 「抽象的」 を別 々の概念 と して とらえ,処 分性 の有無 を決 定
す る要素と して,そ れぞれ どの ような意味 を持つ のか,検 討 してみよ う。
まず,「 一般 的」で あ るが,こ れは 「個別 的」 の対義語 であ る。 、層五法 は
不特定 多数 を対象 とする ものであ るか ら 「一般的」で あ り,A,Bな どの
個人を 名あて人とする命令,許 認 可な どの行政行為 は 「個別的」 といわれ
る。
昭和57年 判決 は,「不特定多数の者を対象 と した」 とも述 べているので,
川途 地域指定の相:r方を 「不特定 多数」 と認識 し,そ の ことを もって 「一
般 的」 とい って いると考 え られる。 川途地域 等の1:地利川計画 は,個 別 具
体的なL地 を想定 して,境 界づけを行い,そ の境界内の個 々のi地 の利川
可能性 を制約す るもの であ り,そ の制約 が図面や数値等 によって きわ めて
具体 的な ものであ る もの の,現 在の 上地所 有者等に限定 された 人的範囲を
名あて人とす るわけで も,特 定 され た敷地だけに限定 され た もので もな く,
L地利川計画 によって規律 される`拝案 も不特 定多数に及ぶので,L地 利川
計画に よる基準設定 は基 本r白に 立法 的(一 般 的抽象ri勺)規律を行 う もので
あ ると整理すべ きで あるとい う見解1'もある。
(J)貞)と半llil召不ri39{1三10)12911民集 8巻8}ナ1809ダ{Q
(6)山 ド淳 「L地 利 川llhliliと規1倒」 原 川尚 彦 先生IIゴ稀 記念 『法 治 国 家 と行 政 訴 訟 』
(2004イr)654r{o
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しか し,用 途地域 指定を 「不特定 多数の者を対象 と した一般的」な性格
を持つ といいきって しま っていいのだろ うか。 川途地域指定は 「対象 とす
る ヒ地がおおむね特定 され れば,そ れに伴 って権利者であ る相]三方 も特 定
す る。 権利 者が変わ って も規 制は継承 され,一 々個別的に相 丁一IJに通 知 さ
れないか らとい って,そ の処分性 を否定 しえない」 とする見方7も ある。
さらに,「不特定 多数」 あるいは 「一般性 」を厳格 に解 すれば,対 象者
が 多数で はあるが,無 数 ではな く,特 定 され る場 合は,「 一般 的」 ではな
いとい う見方 もで きる。 これ によれ ば,例 え ば,道 路廃 止処分 は相 手方が
不特定,無 数 であ るか ら,「一般 的」 で あるが,建 築制限効 果を もった都
市計p4j決定は名あて人が 多数で はあ るが,無 数で もな く,特 定 され るので,
「一般 的」 ではないkと にな る。
建築基準法46条 によ り壁lfli線が指定 され ると,同 法47条 により,壁 面
線 を越えて建築物の壁,高 さ2メ ー トルを こえ る門 ・へいな ど建築が禁IL
され るQ最 判昭和61年6月19日 判時1206}}21頁は,壁1(ll線の指定 につ
き,処 分性 が認め られ ることを 前提 と して行政 不服審 査法 ヒの教 示義務 の
イ∫無 につ き判断 してい ることか ら,最 高裁判所 は,そ の処分性 を認 めてい
る ものと解 される。
壁lfli線指定 も特定 の街区にi地 を所有す る複数(多 数)の 者の権利 に影
響をrJ一え る ものである。 壁面線 指定によ り影響を受 ける者の数 は,用 途地
区指定 によ り影響 を受 け る者の数よ りも,比 較的少な いで あろ う。 「壁面
性 の指定 につ いて は,指 定 の効果の個 別性,具 体性 の程度において,… …
L業地域の指定や 高度地 区の指定 とは同一に論ずる ことができない ものが
あ り(法46条1項 後段 は,壁 面線 を指 定す る場 合には,指 定 に利害関係
17)山村恒 年 「判 批 」 民 商 法 雑 誌88巻3}ナ(1983年)318頁 とい う 見ノ∫もあ る。




を有す る者の出頭 を求めて公開に よる聴聞を行わ なけれ ばな らない旨を定
め,同 条2項 は,そ のための公告のT一続を規定 して いる),必 ず しも……
[最高裁昭和57年4)」22il]判決 の射41}:距離 内にあ る もの とは解 され な
い」"と い う見 ノ∫もわか らな くはな い。 最 高 裁;_成4年11月261i判 決
(民集46巻8%;2658頁)で 処分性 が認め られた第 二種li了街地 再開発'拝業
計画や,'F成20年 判決 で処 分性が認 め られた 量二地区 画整理 事業,汁Ilhiも,
「多数」 の者のi地 所 イ∫権に影響を 与えるものであ るが,こ れにつ いて も,
川途地域指定 よりは対象が限定 されているという見方ができるか もしれない。
しか し,「相 手方が多数 だが特 定 されて いる」 場合 と 「相 手方が無 数で
あ り特定 されていない」場 合 には,質 的な違 いが ある。 反対 に,「相 丁=ノ1
が特 定 されてい る多数の人 々」 と,「相 一/;が特定 されてい る少数の 人々」
の問には連続性が認め られ,こ れ らの問 に明確 な一線 を引 くことはできな
い。 例 えば,9人(10人 ……)以 ドは少数だが,10人(11人 ……)以 ヒ
は多数 とみなす といった便宜的 な線 引きは可能 であるが,処 分性 の存否の
判断において,こ の ような考え 方がと られているわけではない。
さらに,最 高 裁判所 は,'F成14年1月1711判 決(民 集56巻1}}1頁 。
以 ド,「}%成14年判決」 とい う。)に おいて 奈良 県知 事が な した 「幅員4
メー トル未満1.8メー トル以 ヒの道」 を2項 道路 とす る旨の一括 指定 の処
分性を 肯定 した。
この判決 に対 して は,一 括指定 は,対 象たる道路 を特 定せず,観 念的に
指定す るもので,一 括指定 の段 階では どの道路 が2項 道 路であ るかは,利
[}_t
t1関係人 はもとよ り特定行政 庁 も知 らないはずであ り,特 定個人の具体的
権利利 益にいかなる影 響 も及ぼ してお らず,あ る道路が2項 道路で あるか
が確定す るのは,当 該道路 に接す る敷地 につ き,建 築確認がIll請され,確
認または拒 否がな された時点,あ るい は,道 路内建築制限 に違反 した とし



















































(121小林 前掲249頁,久 保 茂 樹r判 批 一1ジュ リス ト12467;,i;成14年度 亜 要 判例 解
説(2003年)33頁 な ど。 ま た,i処 分 性 につ いて 法 律 効 果 な い し法 律 ヒの地 位 に
対 す る 影 響 とい う観 念 的 な 要 素 を 重 視 す る 伝統 的 裁 判実 務 の 見 地 に 、完て ば,法
42条2項 の 採 川 した 法 技 術 的 な{1:糸itみか ら して,一 括 指 定 に よ る2項 道 路 の 指
定 に も処 分性 が 肯定 さ れ る の は'1撚の 帰 結 とい うべ きで あ る1と い う 見解(長 屋
前掲isl10》272頁)も,この よ う な意 味 で あ ろ う。
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生 させ るものであ り,個 人の権利義務 に対 してil皇{接影響 を'∫え るもの とい
うことが できる」か らである と して いる。 これ に対 して,昭 和57年 判決
は,用 途地域指定 「が告示 されて効力を生ず ると,当 該地域 内においては,
建築物 の川途,容 積 率,建 ぺい率等 につ き従前 と異な る基準が適川 され
(……),こ れ らの基準に適 合 しない建築物 について は,建 築確認を受 ける
ことがで きず,ひ いてその建築等をす ることがで きないこととな る……が,
かか る効 果は,あ たか も新たに右のよ うな制約 を課す る法令が制定 された
場合 におけると同様 の……抽 象的なそれにすぎ」 ない としている。
これ らの相違 につ いては 「CISili計1面法 に基づ く川途地域等 の地域地 区の
指定決定 は,後 続 手続がr定 され てお らず,そ れrl体として自己完結的 な
ものであ り,当 該決定 自体 によ り,そ の地域地区 内において どの よ うな建
築が不 可能であ るかがII`1.接決 まって しまう問題点 にお いて,一 括指定 と同
様の性質を有す る」la,とい う側[fiiがある ものの,2項 道路 指定 と川途地域
指 定には,法 的効果の点で違いがあ るのは確かであ る。
2項 道路 に指 定 され る と,建 築基準法42条2項 によ りセ ッ トバ ック義
務 が課せ られる(基 本的にその中心線か らの水.,f一距離2メ ー トルは私有地
であ って も,道 路 とみ なされる)同 法44条1項 は 「建築物 又は敷地 を造
成す るための擁壁 は,道 路 内に,又 は道路 に突き出 して建築 し,又 は築造
してはな らない」 と して いる。 すなわ ち,2項 道路指定 によ り道路 とみな
され ることとな った私有地においては,そ れ以 前は建築 可能であ ったのに,
原 則 と して"建 築が 禁 止され るので ある。 なお,最 高裁判所 が処分性 を








これ に対 して,川 途地域 指定は建築物の用途,容 積率,建 ぺ い率等が規
制 され ることで,建 築 できる建物 の種類や規模を制限 され る ものの,一 切
の建築が原則 と して禁il:されるわけではない。 さらに,川 途地域指定が な
されていない場合であ って も,建 築基準法は,建 築物の川途(48条13項),
容積率(52条1項6号),建 ぺ い率(54条1項6号)等 につ き規制 を行 っ
てい る'151。したが って,指 定 替の場 合だけではな く,新 た に用途地域指定
がな された場合で あって も,指 定 によ り新たに制限 に服す るようになるわ
けではな く,従 来服 していた制限の桿度や様態が変更 され るに過 ぎない。
この ような法的効果 の違 いによ り,処 分性 の有無 に差が生 じて いるので
あれば,そ れな りに理 由がある こととい うことがで きよう。
3用 途地域指定に対する救済の必要性
救 済の必要 と処分性拡大論
最高裁判所 は,厳 密 にいえば,行 政 処分に該 当 しない行為であ って も,
救 済の必 要が認め られ る場合,そ の行為の処分性 を 肯定 して,取 消訴訟の
剣1ヒに乗せて きた。 この種 の判例 としては,輸 人禁制品に該 当す る旨の税
関長の通知 に処分性を認 めた最 高裁昭和54年12月25f]判決(民 集33巻










さらに,最 高裁判所は'ド成17年7月15日 判決(民 集59巻61)1661頁,
以 ド 「r成17年 判決」 とい う。)で,病 院 開設中iL勧告につ き,「医療法
1.は"i該勧告を受 けた 者が任意 にこれに従 うことを期待 して され る行政指
導 と して定め られて いるけれ ども,当 該勧告を受 けた者に対 し,こ れに従
わな い場合 には,相'11程度の確実 さを もって,病 院を開設 して も保険医療
機関 の指定 を受 けることができな くな るとい う結 果を もた ら」 し,「我 が
国 にお いて は,健 康保険,国 民健康保険等を利川 しないで病 院で受 診す る
者 はほとん どな」 いか ら 「保険医療機関の指定を受 けることがで きない場
合 には,実 際 ヒ病院の開設白体を断念 せざるを得ない ことになる」 として,
その処分性 を認めた うえで,「後 に保険医療機関 の指定拒否処分 の効 力を
抗 告訴訟 によって争 うことがで きると して も,そ の ことはL記 の結1論を左






















いが,か なりの類似性が認め られる。先行行為の時点で,後 行の処分llTIが
相当程度の確実 さをもって予想できることである。 平成17年判決で,最






















め保険医療機 関定 の巾ll青を し,そ の拒 否処分を経て,そ れ を争 うことはで
きる。 しか し,病 院開設には非常 に多額の資金や労 力を要す るため,こ の
ようなノ∫法で救済 を求 めるのは現実 には不 可能であ る。用途地域指定の場
合 も,指 定 によ りriらの望む建築物 が建て られない とされた 者は,1`1らの
資金 や労 力を費や して,(相 当程度 の確実 さを もって拒 否 され る)申 請,1芋
類を作成 し,申 請拒 否処分 を受 けた後な ら,そ れを争 うことはで きる。 建
築確認巾請 にかか る費川 や労 力は,病 院開設に比 べれば,格 段 に少ない と
はいえ,拒 否 され ることが ほぼ確実 である以 ヒ,通 常 人が:の 足を踏 む程
度には大 きい もの といえ よう。
以iの よ うな ことか ら,'F成17年判決 の`糾列で,救 済 の必 要か ら病 院
設置勧{1テ時点での出訴がll忍め られ るのであれば,川 途地域指定 につ いて も,
指定 の時点 で出訴が認め られてい いと も考え られ る。
また,川 途地域 指定によ り,住 環境が悪化す ると して,地 域住民が その
不利 益の除 去を求 める場 合,指 定以前であればll1:され ない建築物の建築確
'salmG・をまって,そ の取 消訴訟を提起 し,そ こで川途地域指定変 更の違法をi三
張す る ことにな るが,「第一 に,建 築確認取消判決 の理lli"で川途地 域の
変 更を違法 とす る判断 がな されて も,川 途地 域の指定替 白体が取 り消 され
るわ けで はな いか ら,そ れで川途地域指定 が もとに戻 るわけではない。 し
たが って地域住民が 目的 を達す るためには,少 な くとも,理 論的には,住
居地域 では許 されな い建築確認が なされ るたびに……未来永劫,訴 訟を提
起 す る必 要があ る。 ……第:に,建 築確認 を`jrう原 告適格 を有するのは"i
該建 築確 認にかか る建物の隣 人に限 ると解 され るおそれがある……。 第 乱
に,建 築確 認の取消訴訟 は,実 は係 争中に建物 が完成 する と,訴 えの利益
を失 うとす るのが近時の判例で あるか ら,地 域住民 に とってはほ とん ど救
済 にな らない」1,4といった問題点が ある。 したが って,こ の場 合 も建築確




また,所 有地に建物を建てたいというわけではな く,所有地を売却 した




さらに,建 築確認印請を待って訴訟を提起する場合,指 定替か ら相当程
度の年月(何 年何 トィ1三)と経って,指 定に反する建築を行 うことになりか




















てい る ヒ地 利用が妨 げ られ る場合 に限 っては12D,指定 の時点 で救済を認











降は,救 済の必要性と処分性ボ∫定は直結 しな くなった。以 ド,本節では,
現行制度のもとで,川 途地域指定により権利利益の侵害を受けた私人を救
済するためには,取 消訴訟(抗 告訴訟)と 確認訴訟(当 事者訴訟)の いず





ている。例えば,「(研究会)改if行政事件訴訟法」 ジュリスト増 田 『改lll行政事
件訴訟法研究」(2005年)159亘[斉藤発言]、











討し,さ らに,こ れらを総合的に考慮 してよ り適切な救済方法はいずれか
について私見を述べてみたい。
法的性格
取消訴訟(抗 告訴訟)の 対象である 「行政庁の処分その他公権力の行使
に"iたる行為」の典型例は,講 学 ヒの行政行為,す なわち,行政庁が法律
にJ;zづき個人に対 して一ノ∫的に義務を課 した り,法的地位を設定変更した
りする行為であると考えられてきた。最高裁も 「現行法1一行政訴訟におい
て取消の訴の対象となりうるものは,国 民の権利義務,法 律 ヒの地位に直






しかし,これは行政活動への救済手段が,取 消訴訟(抗 告訴訟)1こ限 ら
れると考えられてきた時代の発想である。確認訴訟(当 事者訴訟)で 救済
が可能であれば,本 来処分性を認めがたい行為につき,強 引に処分性を認
めて,取 消訴訟(抗 告訴訟)の 飢 ヒに乗せる必要はない。安易に処分性を




なるという形で実務にも跳ね返 ってくる。確認訴訟(当 事者訴訟)に よる
救済の可能性が開かれたことで,私 人の救済のたあ重荷を負わされてきた
取消訴訟(抗 告訴訟)の 過 重負担を軽減し,本来的な意味での行政処分に
起因する救済の制度 として純化させるべきではないだろうか。つまり,











することとして,こ こでは,行政 丁=続法 と行政不服審査法の適川問題と教
⑳ 橋本博之 「行政反映と仕組み解釈』(2009年)2〔〕7頁。また,取 消訴訟の対象






とそれに伴う積戻 し・廃棄の行政指導を,食 品輸入に係る許可制度(申 請に対す











とになろう。 このような類似行為をどのように扱 うかについては,行 丁法
においても同様に問題となるだろう。
救済手法が取消訴訟(抗 告訴訟)に 限られているのであれば,私 人の権
利利益の救済という必要性が,こ れらの問題点を凌駕してあまりあると考




⑳1rが 不利益処分を 「行政庁が,法 令に基づき,特定の者を名あて人として,
直接に,こ れに義務を課し,又 はその権利を制限する処分」としつつ 「事実Lの
行為」「申請により求め られた許認可等を拒否する処分その他申請に基づき当該
申請をした者を名あて人としてされる処分」はこれから除くと定めている(行 手
法2条4号)。 病院設置勧告は 「直接に,こ れに義務を課し,又 はその権利を制
限する」 とはいえないと思われるが,「病院開設中止の勧告の保険医療機関の指
定に及ぼす効果及び病院経営における保険医療機関の指定の持つ意義」を考え合
わせるなら,不利益処分と解する余地 もなくはない。ただ し,不利益処分 として
も,「事実Lの 行為」r申請に基づき当該印請を した者を名あて人としてされる処
分」に該当するということも考え られる。勧告が不利益処分にあたり,「事実L
の行為」等にあた らないとすれば,行 訴法第3章 の適用を受けることになってし




この ような問題を生 じさせな いという点で,確 認訴訟('li事者訴訟)に 優
位性が認め られ る。
川途地域指定 について は,こ れを 「不特定 多数」を対象 とす る処分であ
るとみなせば行 手法 ヒの問題 は11{じない と思われ るが,① その対象 者が多
数に及び,② その権利義務,法 律 ヒの地位 に直接上臭体的な影響を及ぼすよ
うな行為ではない とい う点で,本 来的な行政処分=行 政行為 とは性格を異
にす ることは明 らかであ る。 したが って,救 済の便宜のため とはいえ,川
途地域 指定に処分性を認め ることは,そ の法的性格の点か らは,回 避 すべ
きであ る。
川途地域 指定のよ うな行政計画や行政 立法については,公 権力の行使に
該"iするので,'1得堵 訴訟ではな く,抗1'11r訟の対象 となるはずである と
の考え もある',4。しか し,国 家賠償法 における 「公権力の行使」の概念が,
行政法学 にお ける通常 の 「公権力の行使」の概念 と一致 していないよ うに,
行政1}1'1=訴訟法 における 「公権力の行使」 の概念 が,行 政法学 におけるそ
れ と一致 している,あ るいは,一 致 しなければな らない とい う必然性 はな
い'ql。行政 、斎去や行政 計画の違 法確認訴訟は抗 告訴訟ではないかとい う問
1281公権力の行使に当たる行為につき,抗告訴訟としての違法確認訴訟を,'層縛罫膏
訴訟,民 事訴訟における違法確認訴訟とは別に,構想するものとして,芝 池義一
「抗告訴訟と法律関係訴訟1磯 部努,小liりll光郎 ・芝池義一編 『行政法の新構想





はない……、行政、γ法,行 政計画など,処 分性は認められないけれども 「公権力
の公使」に'11たるものが存在する,処 分に"iたらない 「公権力の公使」
である行政 疏法や行政計画の1蓮法性を争う無名抗告訴訟の可能性については,議
論が始まったばかりである、,… 行政 、玩法や行政計1呵の違法性確認訴訟が,無 名
一22一
{二地利用規制と司法救済
題 設定はあ まり生産的で はない;111し,最高裁 も無名抗 告訴訟 と実 質的"1事
者訴訟の 「振 り分 けに腐心す るのではな く……紛 争の実 態にかんがみ,ど
の段 階で,ど の ような訴訟形態 の争訟 を認めるのが適 切であるのか とい っ
た観点か らの検討 に_:,',を置いているよ うに思 われ……公法 ヒの 当`}堵訴
訟であ るのか無名抗 告訴訟 であるのかの振 り分けのいかんによ って,訴 え
の適否の判断が実質的 に異なるのは相 当ではない ことを示唆」 して きた と
考え られて いる[七】1。また,2004年行訴法 改 正は,行 政 、万去や行政 計画 と
い った 「公権 力の行使」 の性 質を持 つ行為によ り,権 利利益の侵害を受 け
た私 人に対す る救済 手段 としては,確 認訴訟(当 事者訴訟)を 想定 して い
た。
以 ヒのよ うなこ とか ら,川 途地域指定の法的性格の観点か らは,取 消訴
訟(抗 告訴 訟)よ りも,確 認訴訟('ii'拝者訴訟)で の救済が適 切で あ り,
望ま しい もの といえよ う。
訴訟の対象
取消訴訟は,処 分という行政の行為その ものをとらえて,そ れが法規に
適合しているか(適 法か違法か)を1.f三〔接争うことができる訴訟であり,確
認訴訟は現在の法律関係(権 利義務の存否)を 争 う訴訟である。
行政が行為規範に従ってする行為については,取消訴訟の方が使いやす
いと考えられている。特に,当該行為につき行政に裁量権が認められる場








も,かならず しも特定の行為をなすべ く義務づけられないので,権 利義務


































か く,そうでない限 り見過ごせない問題である」ゆ との指摘がある。
ただ し,当事者訴訟における確認の対象については,「民間の紛争とは






た見解 も有力である唖。 また,前 記最高裁判決も 「確認を求めることが現
に存する法律Lの 紛争の直接かつ抜本的な解決のために適 切かつ必要な場
〔33)越智 敏 裕 「判 批 」 別ltll一ジ ュi)スト182号 ・行 政 判 例iT選H[第5版](2006年)
429亘。
1341大久 保 前掲 注 〔1)・63頁。
(35}山旧 洋 「確 認 訴 訟 の 行 方」 法 律 時 報77巻3}}(2005年)47頁 。
(36}高木 光 「行 政 事{'1・訴 訟 制 度 改 革の 意 義 と評 価 」 法 律 の ひ ろ ば57巻10,,(2004
年)18頁 」
1371例え ば,塩 野 宏 『行 政 法H[第4版]』(2005年)238頁 も,通 達 や 行 政 指 導 の
違 法 性 を直 戯 に求 め る こ とが 可能 で あ る とす るGし か し,違 法 確 認 は 無 名 抗 告 訴
訟 の 中 で 許 され る場 合 が あ る と思 うが,'巳1事者訴 訟 と して 違 法 確 認 は 難 しい とす
る 見解(市 村 陽 典,越 智 敏 裕,福 井 秀 夫,深 山 卓 也,阿 部 泰隆 「座 談 会 ・新 行 政









係に引き直 しに くいこともあ り,指定自体の違法性を争う方が当該紛争の
抜本的解決になる;Sri。このような場合には,指定自体の違法確認が認めら
れてもいいのではないだろうか。
以 ヒのように,訴 訟の対象の観点か らは,'11事者訴訟で行為の違法確認
が認められるということを前提とすれば,取 消訴訟 も確認訴訟の間には優
劣の差はない。ただ し,行為の違法確認が認め られるのかが不確実な現状









これに対 して,確 認訴訟(,,i者訴訟)に は,出 訴期間の定あがな く,




先行行為 を前提 とした後行行為があ る場合,先 行行為を争 うことな く,後
行行為 の段階 で,先 行行 為の違 法性 をi三張 して,後 行行為を攻撃す ること
も妨 げ られ ない。
,i;成20年判決は,ヒ 地 区画整理 事業計画 に処分性 を認めたが,こ れ に
よ り,t.地区llhi整理81僕、言hlhiの公llrのIlから1年 を経 過すれば,も はや こ
れを争 うことが できな くな った。 この判決の補足意見において,近 藤裁判
官 は ヒ地区1呵整理 事業訓'画の違法性 が仮換地 指定や換地 処分に承継 されな
い 曲こ とを前提 と して,周 僕 計画 の決定 の処分性 を肯定す る結 果,そ の
違法をi三張す る者は,そ の段 階でその取 消訴訟を提 起 しておかな ければ,
後の仮換地や換地 の段階 では もはや 事業計画 自体 の適 否は争えない ことに
な る。 しか し,ヒ 地1>く画整理`1僕のよ うに,そ の 事業計Pulに定 め られた と
ころに従 って,具 体的 な'1}が段階 を踏 んでそのまま進 め られ る7一続 につ
いては,む しろ,事 業計 画の適 否に関 する争いは早期 の段 階で決着 させ,
後の段階 にな ってか らさか のぼ って これを争 うことは許 さない とす ること
のノ∫に合理性が あると考え られ るのである」 としている。 これが処 分性 肯
定の理山の一つで あった とはいえ ないが,少 な くとも処 分性 肯定 に伴 うメ
リッ トと して意識 され ていた ことは間違 いな いだろ う。 また,'ド成17年
判決につ いて も,2項 道路 の一括指定 に処分性 を認めた ことは,出 訴期 間
による け也所有権内容の'　'一!Jl確定機能を期待 したと評す ること もできる1"
との 見方 もあ る。
都市計画について,【iし期確定や安定が求 め られ ることは,広 く認 め られ
てい ると ころで ある い脚。 「都市計画は,一 一旦確定 した ら市民 が共同で その
(391ただ し,;拝業 認 定 の 違 法 性 は収 川 裁 決 に 承 継 され る(例 え ば,札 幌 地 半1坪成9
年3月2711判 時1598号33頁)と され て い る こ と との 均 衡 の 問題 が残 る∩
qO)IlリII自1∫ヂ餐}2i三〔41・9961てQ











取消判決 には形成力 があ り,判 決が確定す ると,処 分 は遡及的に消滅 し,
処分が なかった状態 に復帰 する。義 務付け判決な どと異な り,行 政の行為
を待 たず に,判 決 の段 階で救済 が達 成 される。 さ らに,取 消判決には対 世
効が あ り脚,形 成力 と相 ま って,紛'frを一挙 に解 決できる とい うメリッ ト
があ る。
f:地区画整理 事業計Illl「の ように,事 業型の都市計画につ いては,一 挙解
決の必 要性 は と りわ け高 いが,川 途地域指定 のように,完 結 型の都市計1匪ll












一挙解決の必 要が認め られ,そ の ため,確 認訴 訟が適 してい るのは計画失
効のよ うな 事案等に限定 され,i地 利川計 画に関す る紛 争の処理 には取 消
訴訟(抗 告訴訟)が よ り適 してい る1"との見解が ある。 ただ し,「規 制計
画において も,地 域の一体性 あるいは一体 的な 市街地 像が破 られることは
好ま しくないが,例 外を広 く許容す るわが国の規制計 画の もとでは,一 体
性 の要請は絶対 的な ものとまではいえない」噺 ことにも留意する必 要がある。
取 消判決の形成力 は,諸 刃の剣で ある。仮 に,川 途地域 指定 が取 消判決
によ り取 り消 されて しまった場合,当 該地域 が規制のない,あ るいは,規
制の緩い状態 に復帰 して しまい,建 築1三が 早急 に1:事にTす れば,取 消
判決を受けて,新 た にや りll量〔され る計画 によ り規制を免れ るqllという事態
にな りかね ない。 そのため,「行政 計画のよ うに,そ れをめ ぐって行政,
原告お よび第 三者の利害が複雑 に入 り組 んでい る行為について は,取 消訴
訟に よる取消 しは影響す ると ころが極 めて大 きい」 ので,取 消訴訟 よ り確
認訴訟に優位性が あるとい う見解1「もある。
取消訴訟で は,処 分の一 部を取 り消す判決 もll∫能 であ り,計 画の一部の
みの取 り消 しに留 めれ ば,影 響 は限定 的 になる。 しか し,こ の場合,「実
質 ヒ計画は一つの総体で あるか らその一 部だけを取 り消 し変更す ることが
果た して 可能 か」ixとい うことが 問題 とな るQ取 消判決 であ って も,「川
144)大久 保 前 掲 注(11・63頁。
q5)久保 茂樹 「都 市計 画 と 行政 訴 訟 」 芝 地 義 一 『ま ちづ く り ・環 境 行 政 の 法 的 課 題 』
(2007{仁)96隻迂。
(46)ll1本隆lfl「判 例 か ら探 求 す る 行 政 法 第8回 行 政 訴 訟 補 遺 」 法 学 教 室390号
(2009{1{)77f工。
(47)芝池 前 掲 注 ㈱ ・43～45頁。 な お,り1川 元 で は,行 政 計 画 を 争 う訴 訟 は,'11事
者訴 訟 と して の違 法 確 認 訴 訟 で は な く無 名抗 告 訴 訟 と して の 違 法 確 認 訴 訟 と 考え
て い る。
1481西谷剛 『実 定 行政 計 画 法』(2003'1=)277頁。
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途地域 指定 のや り直 しに通 常必 要な期間を こえた将 来の時点において川途
地域 の指定を取 り消 して も,公 の利益に1し い障害を生 じないので,裁 判
所は,た とえば本判決の ぼ渡後一年を経過 したilから将 来に向か って取 り
消す とい う方法」,,,も考え られ る。
他ノJ,確認判決には対 世効が認め られず,原f!が 勝訴 した場合の救済 は,
判決の拘東力に よることにな る。例えば,川 途地域指定によ りrlらの望む
建物が建て られない ヒ地所有 者が,川 途地域指定が違法であ ることを理III
に,建 築制限に服す る地位にない ことの確認を求め,勝 訴 した場合,拘 束
力によ り,原 告がなす建築確認申請に対 し,そ れが違法 とされた川途地域
指定 で認め られていない ことを理 山に,申 請拒否処分をする ことはで きな
い と解 する ことで,原 告の救 済は実現 する。 また,判 決理 山において,指
定 の違 法性 が指摘 された場合,当 該地 域にかかる川途地域 指定 を見1肖す こ
とが必 要になろ う。 住環境悪化を防 止するために,地 域 住民 が"i該地域 の
用途緩 和を内容 とす る指定の違法確認を求め,そ れが認め られた場 合な ど
は,こ のよ うな救 済ノ∫法が とられ ることにな るが,指 定 替の 手続 にかな り
の時間を要す ることがr想 され,そ の間に,違 法 とされた川途地域 指定 に
適 合 した建築確認巾請があ った場合,ど のよ うに扱えばいいのか とい う大
きな問題が残 され ることにな る。
川途地域 指定な どの都 市計Illliにかか る司法救 済を確実 な もの とし,r'想
しうる弊害を防i(:するためには,指 定の変更請求や 再指定があるまでの暫
定措 置を命ず る判決蘭や,計 画が違 法 とされた場 合に判決理山に従 って行
政 が 、ヱて1't.した計画を,"i初の計画時に遡 って発効 させる仕組 み51などが







られず,む しろ,ど ちらによった場合でも,か なり人きな問題が残されて
いるように思われる。
総合的考慮
以 ヒ,4つの観点か ら,用途地域指定にかかる救済方法として,取 消訴
訟(抗 告訴訟)と 確認訴訟(当 事者訴訟)の どちらが適切か検討 してきた





新たな 疏法による救済ノ∫法であれば,先 に紹介 した都市争訟研究会のよ
うな解決方法,す なわち,(a)専門性を有する第 三者機関が関 与する不
服申立て手続を前概させ,(b)出訴期間を限定 した特別の訴訟7一続の対
象とするとした ヒで,こ れ以外の訴訟(建 築確認(申 請拒否)処分取消 し
の訴えなど)で は指定の違法性の一i三張は原則 としてできないこととし,







為(例 えば,2項道路一括指11r,ii)にも処分性をi'し てきたが,こ れは
15212項道路一括指定に処分性を認められたため,そ のもとで,特 定の道路が2項
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本来の 「処分」 の概念 をゆがめ,そ の外延を曖昧にす るものであ り,理 論
ヒはいうまで もな く,行 政 手続 法の適 川や教示義 務な どの副作川が生 じか
ねない ことを 考えれ ば,実 務L_も望ま しい ものではない。
住環境の悪化 を防iLするため,地 域住民 が規制緩和 を内容 とする指定を
争 う場合 も,行 為の違法確認 が認め られれば,取 消訴訟 との間に優劣は生
じな い。 行 為の違法 確認 を認 める必 要は,行 政 計1呵以 外の場 合に も存 在
し5{,「行為 の違 法確認が 認め られ るか ど うかわか らな いか ら,取 消 訴訟
に優位性 があ る」 と考え るので はな く,「救 済のため に必 要だか ら,行 為
の違法確 認が認め られ るべ きで ある」 と考え るべ き ものと思 う。 さ らに,
最 高裁 も救 済のための必 要が あれ ば,行 為の違法確認 をす ることを必ず し
も否定 していないのであ る。
川途地域指定 につ き,ll囎」確定や 一挙 解決の 要請が あることは否定で き
ない。 しか し,そ のよ うな必 要性 は,行 訴法iの 処分性を ゆが めることで
はな く,、'去々に よ って充足 され るべ きであ る。 民 艮lf訴訟 には出訴期間の規
定 はな く,こ れ に基づ く,違 法性 の承継 云 々の議論 も"i然存在 しない。'且i
道 路 に あ た る の か が 争 い に な っ た場 合,2項 道 路 指 定 処 分 の 不 存 在 確 認(存 在{潅
認)訴 訟 で 救 済 を求 め る こ とに な った。 しか し,・ 括 指 定 が 特 定 の道 路 との 関 係
で 不 存 在 で あ る(存 在 す る)と い うの は 技 巧 的 で あ る(7-・括 指 定 の ・般 性 を理 山
に そ の 処 分 性 を 否定 し,確 認 の 利 益 が 認 め られ れ ば 指 定 の 段 階 に お い て,あ る い
は,特 定 の 道 路 が2項 道 路 に該"iしな い(該'11する)と 判 断 され た段 階 で,確 認
訴 訟(当 事 者訴 訟)に よ る救 済 を 求 め る 方が 適 切 で は な い かV金t一 前掲iis1101・
106頁,G7'1`前掲iisl22)・18頁も同 趣 旨を い う。
(53)例え ば,特 定 の 業 者 の 製造 に か か る 函 数1`の販 売 等 が 、ll`縫法 に違 反 す る 旨 の通
達 に つ き,'1該函 数 尺 の 製造 業 者 が そ の 取 消 しを 求 め た114)地判lli和46{1こll月
8日 行 裁例 集22巻ll・12}}17851`iのよ うな'1`例に つ い て は,2〔)04年行 訴 法 改
lE以後 は,確 認訴 訟('量i;拝者・1訴、訟)で 争 うこ と にな る の だ ろ うが,こ の よ うな ケ ー
ス も,権 利 義 務 関 係 に 引 き 直す こ とが 難 し く,行 為 の 違 法 確 認 が 必 要 と な る ケ ー
ス とい え よ う、
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'1堵訴訟 も1司様で ある。 出訴期間 は,行 政 事件 訴訟法が,(裁 決 を含む)
処分取 消 しの訴え に,特 別 に設 けた制度 であ り,そ のため,違 法性 の承継
が制限 され るとされて きたので ある。 この よ うな特 別の規定 や特 別の効果
は,、k法によ って特別 に認め られた場合 に限 られ るべ きであ る。 行政`1`件
訴訟法 制定時に,疏 法 者は 「処分」 につ いては,出 訴期 間の制限が必 要で
あ ると判断 して,14条 を設 けた。 用途地域 指定 に も同 じよ うな制限 が必
要であれば,同 じく、!_法者の判断 によ り,こ れ を設 けるのが筋 であろ う。
処 分性 をゆがめ ることで,い わば裏11から'　'一!JJ確定 を図 るのは筋違 いであ
る。
'r成20年判決の近藤 補足意 見は,is地区 画整理 事業lll昌1由1に処分性 を認
めたことで,liり1確定効 果が生 じた ことを基本的に評lllliしてい る。 しか し,
処分性 が認め られたのは,あ くまで 「施行地区 内の宅地所 存者等 は,事 業
11h由iの決定 がされる ことによ って……換地処分を受 けるべ き地位 に 、ヒた さ
れ る ものとい うことができ,そ の意味で,そ の法的地位 に直接li勺な影響 が
生ず る」 と判断 されたか らであ る。 川途地域指定 には私人の法的地位 に直
接 の影響 を 与える とい った性 格は認め られない。
以 ヒのよ うなことか ら,現 行制度 ドで,川 途地域指定その ものを争 おう
とす る場 合,取 消 訴訟(抗 告訴訟)で はな く,確 認訴訟(当 事者訴 訟)に
よることが適 切である と思 料する。
5他 の上地利用規制にかかる救済方法の検討
土地利用規制 にかかる 「指 定」 の類 型と処分性
川途地域指定 な どの都市計1111i法に基づ くもの以外 に も,行 政が法律 に1,
つ いて私 人の所 イ∫するi地 の利川を制限す ることがあ る。その場 合に 「指
定」 とい う枠組 みが川 い られ る ことが 多い。す なわ ち,(a)一 定 区域 を
指定 し,そ の区域 につき,一 定の行為をす る際に,行 政の許 可を 要す るこ
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ととする もの(指 定 一許"∫型),(b)・定区域 を指定 し,そ の区域 につ き,
一定 の行為をす る前に,行 政への届 出を 要 し,行 政 は当該 行為の中iL変更
等 を命 じうる とされる もの(指 定一届川 ・命令 型)が あ り,さ らに,規 制
とはいえない ものの,(c)一・定 区域 を指定 し,そ の区域 につ き,一 定 の行
為 をす る前に,行 政 への届出を 要 し,行 政 は当該行為の 中止変 更笛書を勧 告
で きる(指f届 出 ・勧{1酒望)とされ る もの もある。
2004年の行 訴法改IE前は,こ の よ うな制度 にお ける 「指定」 に不服が
あ る場 合,「指定」 を処分 とみ な して,取 消 訴訟で救済 を求 め る しか救済
方法 はないと考え られてきた。 本節では,こ の ような 「指定」 に関す る ド
級裁判所の裁判例 を検 討 した ヒで,前 節 までの用途地域 「指定」 に関す る
検討結 果が,他 の 「指定」 に も適 川で きるか,考 えてみた い。
1自 然公園法の特別地域指定
Ir司lii上也半りlir{不H53イt=31」81iii公J124巻3rj629ガ延
この`1`件は,所 有す るIII林が自然 公園法に),1;つく11ξ淀 公園に指定 され,
さらに,同 法の特別地域 に も指定 された原告が,lll林内に スキー場,ゴ ル
フ場 を開設す る計ll町を断念せ ざるを得 な くなるな ど,本 件各指定によ って
本件山林の1'1111な使川収益がで きな くな り,財 産 ヒの損 害を被 った もかか
わ らず,こ れ らの損害 につ き補 償がな され ないのは憲法29条1項 に違 反
す る として,各 指定の無効確認,取 消 しを求 めた ものである。
岡山地 裁は(訴 の利益 も しくは原 告適格 という文脈 においてであるが,
明 らかに)特 別地域指定の処分性 をr∫定 した。 裁判所 は,白 然公園r法 第
17条第3項 は,同 条第1項 に基 づ いて指 定 され た国定公 園内の特別地 域
内においては,同 条第3項 所定 の行為(そ の殆 ん どは,ヒ 地 の使川収 益に
関する行為であ る)は 都道府県知 事の許li∫を受 けなければ してはな らない
旨規定 して いる'か ら,特 別地域 の指 定 自体 によつ て,当 該地域 内に在 る
ヒ地の所 イ∫者は,そ の所 イf地の使 川収 益 に関す る法第17条 第3項 所 定の
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行為の具体的不作為義務を課せ られることになるもの とい うことがで きる。
被告 は,特 別地域 の指定ri体によつて具体的に制限を課す るので はな く,
法第17条 第3項 に基づ く許IE∫申請 に対 し不許il∫処 分がな された場 合 には
じめて 具体的 に制 限が課せ られた ことにな るとis張す るが,右 の許"∫巾請
に対 して許ii∫処 分がな された場 合には,特 別地域の指定 によつて課せ られ
て いた具体 的な不作為義 務が解除 され るのであ り,他 方,右 の許"∫巾請 に
対す る不許可処分 は,既 に課せ られてい る具体的不作為義務の解除 の申 疏
を棄却す るに過 ぎず,こ れに よつては じめて具体的な不作 為義務 を課す る
のではない と解すべ きであ る。…… してみ ると,特 別地域 の指定181体によ
つて,そ の区域 内に在 る ヒ地の所 イ∫者は,そ の所 イ∫地 の使 用収 益に関する
法 第17条 第3項 所定 の行為の 不作為義務 を課 せ られ るこ とによつて,指
定処 分の適 法,違 法を訴訟の対象 とす るに値す る法律 ヒの不利名岳を受 ける
もの とい うべ きであ る」 と判示 した。(た だ し,本 件特 別地 域指定 に違 法
な ところはない と して,請 求 棄却)。
本81{件の控 訴審であ る広 島高裁 岡lii支部lll{和55is10月21日判r(訟






が相当),②厚生大臣 ・都道1"f県知事は,前 記②の規定に反 した者に対して,
原状it復命令,措 置命令を発することができ(旧法21条,現 行法では27条




Il河 川法上 の河川予 定地指 定
熊本地判昭和55年3月27日1丁 裁例 集31巻3}}752頁
この'1蓼件は,河 川 予定地 指定に係 る1)く域 内 に,ヒ 地建物を所有又 は賃借
してい る原 告 らが,指 定 は,「河 川f定 地の指定 は,河 川1二事を施行す る
ため必 要があ り,か つ'r該河川L事 を方色行す ることが,当 該 」:事の実施の
計lilliからみて確実 となつた 日以 後でな ければな らない」 とす る河川法56
条の規定 に反 して行われた ものであ り,こ の ような違 法な河川r地 指定
によ り,4年 近 く財産権行使 を制限 された と して,河 川r定 地指定 の無効
等 の確認 と,損 害賠償 を求 めた ものであ る。
熊 本地裁 は,以 ドのよ うな理 山で,河 川r-;地指定 行為の処分性 を否定
した。 すなわ ち,「河 川r-;地の指定 ……が公示 される と,河 川r定 地 に
お いて,ヒ 地 の掘 さ く,盛 ヒ若 しくは切 ヒその他L地 の形状 を変更する行
為,又 は,1二作物 の新築 若 しくは改築 をす るには,河 川管理 者の許rを 受
けなければな らない(同 法57条1項)こ とになつて いるが,こ れ は,河
川1ン1`施行 を円滑かつ効率 的に行 う必 要に基づき,法 律が特 に付'了した河
川r定 地指定 の公示 に伴 う附随 的な効 果にす ぎないのであつ て,右 公示 白
体 によつて,法 律i,河 川r定 地 の所 イ∫者,賃 借 人,1司地 ヒの建物 の所 有
者等の 有す る権利 に対 し具体的 な変動 をr-1一える効 果は生 じないのである。
のみ な らず,右 許II∫を要す る各行 為につ き許 可を受 け られなかつた場 合に
は,こ の不許 可処分 につ き抗 告訴訟 を提起 し,こ の中で,右 不許 可処 分に
つ いての違法 屡1咄のほか,河 川f定 地指定 につ いての違法 事山を もi三張で
きると解 され るので あるか ら,河 川r定 地 につ いて,右 各行為 が不許"∫と
なつた場合 に生ず る具体的 な権利侵害 は,右 の救済 手段 によつ て ト分達成
で きるのであ る。 したがつて,公 示 された河川r定 地の指定 に対 して抗 告
訴訟の提起を認めな ければな らな いような直接の権利侵害が あると解す る
こ とはできず,一 般処分であ る河川r定 地指定行為が抗告訴訟の対象 とな
る行政処 分である とい うことはで きない」。
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m自 然公園法 に基 づ く国定公園指定
1と1司一一`拝件
1の`1事件 で,岡ll【地 裁は,特 別地域指定の処分性を11i定す る一 ノ∫で,以
ドの理 山で,国 定 公園指定 の処分性 を否定 して いる。 すなわ ち,「lr三i定公
園 の指 定 自体 によつて(特 別地域の指定 を受 けるこ とを除 く),その 区域
内に在 る1:地の所有 者が受 ける制約 は,'li該i地につ いて法 第20条'第1
項所定 の行為を しよ うとす る場合 には,都 道府 県知11`に対 して同項所定 の
届 出を しなければな らない義務を 負うこと,右 の届 出を した場 合,同 条第
5,6項 に定 める期 間(原 則 と して届出を してか ら301i間)届出を した行
為に着手 してはな らない義務を負 うこと,右 の各義務 の違反 について罰則
(5川.」以 ドの 罰金)が あ ることのみで あ り,右 の制約 は法 律 ヒの制約 で
あ りかつ罰則を伴 う制約ではあ るが,国 定公園 の区域 内に在る1地 の所 有
者に対 して,国 定 公園の指定 によつて直 ちに具体的 な義務 を課す るもので
はな く,区 域 内にお いて法第20条 第1項 所 定の行 為を しよ うとす る場 合
およびする場 合には じめてその者 に具体的 な義務 を課するに過 ぎず(前ll己
の国定公園の 普通 地域 について課せ られ る制約 の うち,法 第20条 第2項
に基づ く都道 府県知 事の処分 によつて課せ られ る制約 は,1i綻公園の指定
自体に よつて 課せ られ る制約 といえ ない ことは明 らかであ る),右 のよ う
な程度 の しか も具体化 されていな い未必的 な義務 を生 じさせ るに過 ぎない
国定 公園の指1`i体は,そ の区域 内の ヒ地 の所 イf者に対 して,指 定 処分の






この`1`件は,国 ヒ利川 計llhl法27条の2に 基づ く監視 区域 に指定 され た
区域 内に ヒ地 を所 有す る原告が,当 該指定 は同法の定 めた 「地価が急激 に
L昇 し,又 は ヒ昇するおそれがあ り,こ れ によって適il:かつ 合理的 な ヒ地
利川の確保が困 難となるおそれがあ ると認め られ る区域」 とい う指定の 要
件を欠 くもの で違法 であ り,こ れによ り,1:地の適itな取引を 著 しく阻害
された と して,指 定 の取消 しを求 めた ものである。
広島地裁は,以 ドの ような理 山で,国 ヒ利川計1由「法 における監視区域 の
指 定の処分性 を否定 した。 すなわ ち,「法 によれば,一 定面積以 ヒのi地
売 買等の契約 を締結 しようとす る当`1堵は都道府 県知 事(指 定 者阿 ∫にあ っ
て はその長。以 臼ldじ。)に 対す る右契約 に関す る事項 の届出の義務 を負
い,一一定期 間は'ii該契約 の締結 が禁 止され(法23条 ,44条),ま た,一
定の場 合には,当 該契約 の締 結の中il_":;=の都道府県知 事による勧 告が なさ
れ ることがあ る(71;24条)ところ,監 視区域 内の ヒ地 につ いては,ヒ 地
売 買等の契約の届 出及び勧 告について特 例が設け られ,監 視区域外よ りも
i地売買等の契約 に係 る ヒ地 の面積が小 さい場 合において も当該契約 が右
届出等の対象 とな り(法27条 の3),勧 告が な され得 る場 合 もよ り多 く定
め られてい る(法27条 の4)。 したが って,本 件指定 に より,こ れが なさ
れ ない場合 に比 較 して,L地 売買等のrl山度が一定程度制約 され る結 果が
もた らされ るこ とは否定 で きない。 しか しなが ら,こ の ような本件指定 の
効果 は,'且i該監視 区域 内の ヒ地 に関す る権利を有す る不特定 多数の 者に対
す る一般的抽 象rl勺な ものに過 ぎないか ら,こ の ような効 果を生ず るという
ことだけか らll置〔ちに本件指定 が個人の法律 ヒの地位 ない し権利関係 に対 し
III.接に何 らかの影響 を及ぼすよ うな性 質の ものであ るということはで きな
い」。 また、 広島 高裁 も'ド成7年5月26fl判 決(行 裁1列集=16巻一1・5}}
550頁)において,こ の判決を 支持 した。
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「指定一許可型」 における指 定 と昭和57年 判 決の関係
ヒ記の1とnは,指 定一許ll∫型における指定が問題 とな った ケー スで あ
る。 この うち,1は,(指 定 変 更が ない限 り)恒 久的 に許"∫制の ドに置 く
とい うシステム,nは'1}行 中に一・時的に許 可制の ドに置 くという シス
テムで ある点で,性 格 を異にす る。
この うち1は,川 途 地域指定 の処分性 を否定 した昭 和57年 判決以11i∫の
ものなので,昭 和57年 判決 によ り先例1白意味 を失 ったと考え られ るか も
知れ ない。指定 によ り,一淀 区域 にお ける一定 の行為を許II∫制の対象 とす
るこ とは,昭 和57年 判決の い う① 「あたか も新た に右のよ うな制約 を課
す る法 令が制定 された場合 にお けると1司様 の'11該地域 内の不特 定多数の 者
に対す る一般 的抽象的な」性格 を有 し,② 「地域 内の ヒ地 ヒに現実 に白i∫ll己
のよ うな建築の制限を超え る建物 の建築を しよ うと してそれが妨げ られて
いる者……は右建築の実現 を阻il-_する行政 庁の具体的処分を と らえ,前 記
の地域指定が違法で あることをi三張 して右処分の取消を求め ることによ り
権利救済の 目的 を達す る途 が残されてい る」 とみなす ことがで きるか らで
あ る。 この ような見方によれば,1の よ うな 「指定一許1!∫制」 は処分性が
認め られ るという判示内容 は,昭 和57年 判決 によ り覆 された ことにな る。
しか し,昭 和57年 判決にお ける用途地 域指定(指 定替)の 場合,都 市
計画区域 内ではすべての建築物につ き,建 築確認が必 要であ り,川 途地域
指定(指 定1.1)によ り,川 途,容 積率,建 ぺ い率 な どの確 認の要件が変 更
され るに留 まる。 すなわ ち,川 途地域指定 は 「指定 によ り規制の内容 が変
更される」 ものに過 ぎな いので ある。
これに対 して,1自 然 公園法 の特 別地域 指定 につ いて は,指 定 前にはそ
もそ も許"∫を受 ける必 要がない行為につ き,指 定 によ り許ll∫を受 けなけれ
ばな らな くなる とい う性 格を持 ってい る。つ ま り,特 別地域指定 は 「指定
によ り新たに許 可制の ドに置かれ る」 という性質 を持 っている。 いわば,
1の指定 は,'F成14年 判決 で処分性が認 め られた 「指定 に よ り利川が原
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則的 に禁iLされ る」 とい う場合 と,昭 和57年 判決で処分性 が否定 された
「指定 に よ り規制の内容が変 更 され る」 とい う場合の中間 に位`Y'-lit一づけ られ
るもの とみ ることもで きる。 この ような見方によれ ば,特 別地域指定 は,
昭和57年 判決の射 程外にあ ると考え ることもで きる。
さ らに,1の 利 川制限 は恒 久II勺であ り,f一地 区II量ll整∬i事業の処分性 を否
定 した最 高裁昭和41年2月23日 判決(民 集20巻2%,'-271頁)が「付随
的効 果」 と した 「施行地 区内において宅地,建 物等 を所 有する者は,f一地
の 形質 の変更,建 物等 の新築,改 築,増 築等 につき一定の制限」(ヒ地 区
画整理法76条 は,こ れ らの行為 につ き,大 臣等の許 可を要す ると規定す
る)と 異な り,事 業進行 中の一 時的制限ではない。 したが って,nの よ う
に 「付随 的効果論」諏 によ り処分性 を否定す ることもで きない。
1に近 い性 格を持つ 行為 は,む しろ長 沼ナ イキ'JET牛判決(最 判li召和57
'f=91」91i民集36巻9号1679頁)で 問題 とな った森林法 ヒの保安林指定
解除 であろ う。 保安 林に指定 され ると,、醒∠木の伐採につ き,都 道府県知 「拝
の許 可を要す ることとな るとい う 「新たな規制の ドに置かれ る」 ことにな
る。 長沼ナ イキ'拝件判決 は,保 安林指定解除 に処分性が あることを 前提 と
劇'F成20年 判決の1雨井意見が 「事業計画が定められ所定の公告がされると,施
行地区内の ヒ地については,許"∫なしには建築物の建築等を行うことができない
等の制約が課せ られることになっているのである 、 本件で問題とされて










して,そ の原 告適 格,訴 えの利益 につ き,判 断 して いる。
ただ し,森 林法1_:の保安 林指定 と1'1然公園法の特別地域指定 を同等 の も
の と見るこ とが できるかについては,な お も,検 討が必 要で ある。
まず,保 安林指定 は,指 定 時の指定施行 要件 により,吃 木の伐採の 方法
及 び限度 並びに1/.を伐採 した後において 当該伐採跡地 につ いて行 う必 要
の ある植栽 の方法,期 間及び樹種が定め られ(法33条1項),伐 採 はこれ
に適 合す る場合 にll1二II∫され ることとな ってい る(法34条3項)。 したが っ
て,指 定 の段階 での権 利制限は,た だ 「許 可制の ドにお く」 というだけに
留 ま らず,指 定 によ り具体 的かつ1il{接に保安林所 有者の権利を制限 して い
るとみ ること もできる。 これに対 して,白 然公園法の特別区域指定 にはこ
の よ うな性格 はな いQた だ し,現 行 の許 可基準(rl然公 園法施行 規則10
条)を み ると,L作 物 の建築な どはかな り厳 しく制限 されてお り,f.1L利
川の制限の程度 は川途地 区指定 な どとは比 べ ものにな らない。
次 に,保 安林指定 の場 合,指 定 若 しくは解 除に利害関係を有す る者に,
指定申清権(法27条1項),意rlLft提出権(法32条)が 　-1一え られ ている。
また,保 安林の指定 又は解除 に際 しては,"i該指定 又は解 除にかか る保安
林(r定 森林)の 所在場所,指 定施 業要件が,都 道 府県知 事によ り,森 林
所有 者等 に通 知 され る(法30条)こ と とな って お り,こ れ も処分性 肯定
の足がか りとな り得 る。 これ に対 して,特 別地域指定 には このよ うな規定
は存在 しない。
さらに,長 沼ナ イキ ゜1事件で問題 とな ったのは,保 安 林指定 ではな く,指
定解除であ る。指定 と指定解除が 全 く同 じ意味 を持つ か どうかは,さ らな
る検討が必 要で ある。例え ば,指 定 によ り一定 の広が りを持 った区域 を規
制の ドに置 き,そ の後,個 別的 な巾請 によ り,'li該指定 を解 除 して,規 制
を撤廃す るような場 合,指 定 の処 分性 は否定 され るが,指 定解除の処分性
はiiiされ るとい うこ とも考え られ る。









まず,1に ついてであるが,特 別地域指定が違法であり,白 己の所有地
が自然公園法13条3項及び同法施行規則10条の利川制限に服するいわれ
f.55)「指定 許可制」 における指定の処分性に関する裁判例 としては,次 のような
ものもある。11東京高裁111{和55年91118目判決/・_裁例集31巻9,;1911頁)






準用)ほ か,国 保安施設地区において国等が行う森林L木 事業その他の保安施設












がない と考え る場 合,指 定の時点で救済 を認 ある必 要はあるだろ うか。ri
然 公園法施 行規則10条 をみ ると,特 別地域 の利川制限がか な り厳 しく,
指定 後は通常 の ヒ地 利用がで きな くな るので,①`lf前にこのよ うな規制の
対象 になるかな らないかを確定 してお く具体 的必 要があ る場合につ いて は,
②i二作物 の新築等のill請を して その拒 否処分 を受 けて訴 訟を提起 する とい
うノ∫法 は迂遠 であ り,1没計や 巾請等 の労 ノJが無駄 になるばか りではな く,
③指定 が違 法であ るとi三張 して いる者に,指 定 の時点 で出訴を認めず,許
可巾請を強い るの は法的 矛盾 をは らむ(仮 に,指 定 の処分性 が認め られ る
な ら,公 定力 によ り,指 定が違法 であると考えて も,有 効な もの としてそ
れに従 ってお けといえ るか もしれ ないが,指 定 が処分 であれば,申 請拒 否
処分な ど待 たず に,指 定の時点 で取消訴訟の提起 が認め られ るべ きであ り,
反対に指定 に処分性が認 あ られ ないのな ら,違 法 な指定 に従 って11i請をす
る義 務はない はずの)も ので あ り,④ 指定 が違法 でそれに従 う義 務がない
とい うので あれば,許 可を要す る行為を無許"∫で行い,(1)こ れに対す る
原状1"1復命 令 ・措 置命 令を待 って,こ れ らの命令に対する取 消訴訟を提起
す るか,(2)刑 じ1∫告発され るを待 って刑巳」事訴訟で,指 定 の違 法をi三張すれ
ばいい という考え もあ りうるが,こ のよ うな方法は私人 とって リスクが大
きす ぎ,実 際 にこの ような方式 によ り指定 の違 法性 を争 うことは現実には
期待で きな い。 したが って,指 定 の時点で救 済を認め る必 要があ るもの と
いえ よう。
そ して,1の 救済 ノ∫法 と しては,特 別地域 指定を川途 地域指定 と区別 し
た1_で,そ の処分性 を認あ,取 消訴訟での救 済を図 るとい う方法 も考え ら
れ るが,(a)指 定 が 区域 的広 が りを持 ち,一 般性 を 有す るこ と,(b)指
定 の法 的効 果が,指 定によ り11量{接何 らかの義務を課す というので はな く,
一定 の行為につ き許 可制の ドに置 くというもので あ り,私 人の法的地位 に
ll層〔接 具体的な影gdsiiを与える ものとはいえないので,確 認訴訟('i1'1堵訴訟)
によるべ きものの ように思 われ る。 さ らに,(c)指定 の早期確定 の要請は
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必 ず しも大 き くな いこ と,(d)指 定 に実 体的違 法性が 認め られ た場合,
(たとえ,指 定 の一部で あ って も)指 定 その ものを取 り消すよ り,そ の違
法を確認す るにとどめ,行 政庁が 判決 の拘 東力に従 って一定期 間内に指定
をや りIII.すという方が,rl然公園法 の趣 旨にかな うこ とか らも,確 認訴訟
の方が望 ま しいと考え られ る。
次 に,nl`"の河川r'定地指定 につ いてで あるが,河 川法 ヒの河川 ア定
地 指定については,1事 が完成すれ ば,河 川区域 とな り,ヒ 石等 の採取,
1二作物の新築等,1:地の掘削 につ き,河 川管理 者の許"∫を要す ることとな
る(同 法25～27条)。河川f定 地指定 における,i地 の掘 削等,[作 物 の
新築等の許r制 はいわばその先取 りで あるとみ ることができ,河 川r定 地
におけるこの効 果を 「河川L事 施行を円押}かつ効率的 に行 う必 要に1,づき,
法 律が特 に付'1・した河川r,,地指定の公示 に伴 う附随的 な効 果」 と したII
の判断には疑問が残 る。
違 法な指定によ り自己の所有地等が河川r定 地 に紅 み込 まれ たと1三張す
る者が,① その1一地 につ き河川 」徒 地で も河川区域で も許容 され ないこと
が確実 な行為(i:作物の新築やi二地の掘削等)を 行 いたいと思 ってお り,
それを'1}前に確定 してお く,あ る程度具体的 な必 要が ある場 合には,② 申
isiil7の後にその拒否処分を争 うの は迂遠で あ りまた負担が 大き く,③ 指定が
違 法であ ると1三張 してい る者に,Iil清を求 めるのは法的 矛盾 をは らん でお
り,④ 後続の監督処分や刑 事]㍉続で指定の違法 を}三張す るのは リスクの点
で非現実ri勺であ るか ら,指 定の時点で救済 を認 めるべ きである。
(56)nのWl・では,河 川r定 地指定時に争いが提起 されているわけではな く,指定






また,河 川r定 地 の指定 は,(a)指 定 が区域 的広が りを持 ち,一 般 性
を有す る こと,(b)指 定 の法 的効果が,指 定 に よ り直接何 らかの義 務を
課す とい うのではな く,一 定の行為 につ き許II∫制の ドに置 くとい うもので
あ り,私 人の法的地位 にIiヨ工接 具体的な影響を 与える ものとはいえないので,
確 認訴訟('1得{者訴訟)に よるべ き もののよ うに思 われ る。
皿について も,違 法 な指定 によ り自己の所 有地 等が国定公園 に組み込 ま
れた と 」張 す る者が,① 国定 公園 普通地 域で 許容 され ない ことが確 実 な
行為(禁IL命 令等がで る ことが確実 な行為)を 行いたい と思 って お り,そ
れを1`前に確定 して お く,あ る程度 具体的な必 要があ る場合 には,1、n
の② ～④ と同様 の理 山で,指 定段 階において救済を認める必 要があ り,1、
nの(a)(b)と 同様 の理lllで,救済 ノJ法としては確認訴訟('1得堵 訴訟)
が適UJであると考え られ る。 ただ し,ど の ような場合 に,あ る行為 がiミ1定
公園 普通地域で許容 されない ことが確実(禁il:命令等がで ることが確実)
といえ るか(不 利 益処 分基準に明示 されてい る行為,過 去に禁1ヒ命令等 が
出た行為 などが 考え られ るが,こ の ような行為で あって も,禁IL命令等が
出ることが確実 といえるか)は 難 しい問題で あ り,実 際 に確認訴訟 で救済
はか な り限 られ た ものになろ う。
rvのよ うな 「指定一 届出 ・勧 告制」 につ いて は,③ 指定が違法 である と
1三張 している者に,届 出を求あ るの は法的 矛盾 をは らん でいる とい うこと
はいえ る ものの,こ のよ うな 「ド情 と届 出の義務が課 され,そ れが刑罰で担
保 され ている とい うことだ けで,救 済の必 要が あるとい うには ト分ではな
い と思 われ る1571。
(5の中 西 又 三 「判 批 」rl治研 究72巻11rt!」(1996年)105頁以 ドも,1:利川ll卜画 法




以i,川 途地域指定 を中心 に,ヒ 地 利川規制を内容 とする 「指定」 につ
き,救 済 の要否と救済 方法 につき検 討 してきた。 その結 果,
川 最 高裁が処分性 を認めた2項 道路一一括指定 と,処 分性 を認めなか った
川途地域指定 には法 的効果において差があ り,扱 いを異にす ることに
は理 山が ある。
(2)少な くとも,川 途地域指定 によ り,あ る程度 具体 的にr定 しているi
地利川が妨げ られ る場合には,指 定の段階で救済 を認め る必 要が ある。
(3)現行法制 ドにお いて,用 途地域指定 を指定 の段階 で争う場 合には,取
消訴訟(抗 告訴,訟)ではな く,確 認訴訟('11事者訴訟)に よるのが適
切であ る。
翰 ヒ地の利川を規制す る効 果を有す る他の指定 につ いて も,当 該指定 に
より,L地 所イ渚 等が ある程度 具体的 にr定 して いる1一地利川が妨 げ
られ る場 合には,指 定の段階で,確 認訴訟('畳得 堵1訴訟)に よる救済
を認め るべ きで ある。
とい う結論を得た。
最後に,本 稿で検討 しなが らも,詰 め 切れなか った ことを指摘 して結 び
と したい。処分性を純化 して,個 別 具体的 な一 ノ1的法行為のみを取消訴訟
(抗告訴訟)の 対象 と し,残 りは確認訴訟('11'}堵訴訟)に よ る救済の 対
象 とす るとい う考え によれ ば,本 件で問題 と した規制的効 果を有す る 「指
定」は,そ の 一般的抽象的性格 ゆえ に,確 認訴訟('11事者訴訟)の 対象 と
なる。 しか し,個 別的法行為 と一般的法行為は,明 確に分け ることがで き
るわけではない。通常 は,あ る程度の広が りを持 った 多数者を対象 とす る
行 為は 「一般 的」 とみな される。 では,限 定 された少数 者を相 手とす る行
為 は,例 えば,あ る街区を対象 とする壁 面線 指定 や2項 道路 個別指定のよ
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うな行為 は,「個別的」「一般 的」 どち らの性 格を有す るのであ ろうか。本
論で述 べたよ うに,対 象者が どの程度の数 になれば,「一般的」 とな るの
か は判然 と しないのである。 不特定 で無数を対象 とす る場合のみを 「一般
的」 と し,多 数で も特定 されている行為 と区別す るとい う方法 も考え られ
るが,そ うなると,か な りの広が りを持 った 多数者を対象 とす る行為であっ
て も,対 象が特定 でき る場合 は,「一般 的」 とはいえない ことになる。 そ
うす ると,「一般 的」でないか ら,「個別的」 とい うことになるのだろ うか。
それ と も,「一般 的」 と 「個別的」 に問 にある別の 性格付 けがあるのだ ろ
うか。
同 じく抽象 的法効 果 と具体fl勺法 効果 の間の境 界 も曖 昧で ある。 前節で
「指 定 によ り新たに許"∫制 の ドに置か れる」場合,当 該指定 を一般 的抽象
的行為 と して,確 認訴訟(当 事者訴訟)の 対象 とすべ きであ ると したが,
これ につ いて は必ず しも抽 象的行為 といいきれない ところがあ ると思 う。
保安林の指定の ように,指 定 時に定 ある指定施行要件で,　%.の 伐採ノ∫法
や限度,伐 採後 の植 栽の方法 ・期 間 彗壷榊 までが定め られ る場合,指 定を
「抽 象的」 とい って よいのか。 また,文 化財や建造物 な どにつ き,そ れを
「新 たに許II∫制 の ドに置 くための指定」 がな され る場合,こ れ は 「個別的
で はあ るが抽象的」 な規制 とい うこ とになるのだろ うか。
そ して,こ の ような 「中間的」 行為は,取 消訴訟(抗 告訴訟)と 確認訴
訟(当 事者訴訟)の うち,ど ち らの対象 とな るのか。 「中間的」行 為につ
いて は,ク リアな仕分 けは必 要ないのか。 これ らについて,さ らに検討す
ることは,r後 の課題 と したい。
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